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　はじめに，以下のごとき粗雑な翻訳をあえて公にする意図を述べておく。
　日本では，現在，法務省が日本初の「混合運営刑務所」の設置を進めている。「混合運営刑
務所」とは，公務員（刑務官）と私人（民間事業者）がともに運営に携わる刑務所のことであ
る。現在までのところ，国は山口県美祢（みね）市に「美祢社会復帰促進センター」の名称で
初犯受刑者男女500名ずつを収容する刑務所の設置を予定しており（平成19年４月から収容開
始），そこでは，PFI手法により，施設の設計・建設から維持管理，さらには一部の行刑業務の
運営をも民間事業者に委託することとされている＊３。こうした計画が進められてきた背景には，
刑務所の過剰収容状態（平成16年２月末時点で収容率は118％超とのことである）と，それに
反比例する刑務官及び予算の欠乏という事情があるが，それと同時に，「民間にできるものは
民間に」という構造改革の方針や，「官民協働」への行政スタイルの変化といった大きな時代
の流れにも後押しされている＊４。もっとも，そこには，刑務所の整備・運営といういわば古典
的な国家任務を民間に委ねることはそもそも憲法上許されるのかという問題に始まり，どのよ
うな職務を民間に委ねることが可能で，どのような職務を民間に委ねてはならないのかという
問題や，受託事業者の法的地位，損害賠償責任の所在の問題等，法的に検討されるべき様々な
問題が存在する。また，そこには，そもそも国家の任務とは何か，国家と社会（国民）の関係
はいかにあるべきかという国家理解の根幹に関わる問題も垣間見える。
　こうした問題に日本よりも一足先に取り組み，一足先に混合運営刑務所を設置しようとして
いる国の一つとしてドイツがある（その他，韓国でも2005年（平成17年）から民営刑務所の
運営が開始される予定であり，イギリス，アメリカ，フランス，カナダ，オーストラリア，
ニュージーランドでは既に運営が開始されている）。ドイツではヘッセン州が日本と同じくPFI
事業としてヒュンフェルト市（H  nfeld）に同国初の混合運営刑務所（最大502名収容）を設
置する計画を進めており，2006年（平成18年）からの運営を予定している。その背景には，
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既存施設の過剰収容等，日本におけるのと同様の問題があり＊５，民間委託に向けても同様に様々
な法的問題が議論された。
　そこで，日本の法務省が制度構築の基本モデルとして採用したのが，とりわけドイツ・ヘッ
セン州及びフランスにおける混合運営刑務所である。もっとも，その際，既に運営が開始され
ているイギリスやアメリカのモデルを参考にするという選択肢もありえた。しかし，イギリス
等のモデルは，民間事業者が自己の従業員を用いて刑務所長以下全ての刑務官を配置し，ほぼ
全ての運営業務を受託する，いわば「民営」刑務所モデルであり，これは日本の国民感情にな
じみにくい等の理由でひとまず今回のモデルとしては採用されなかった＊６。その結果，日本の
モデルは，刑務所運営にかかる各種の「権限」はひとまず国に留保し，主としてサービス提供
にかかる業務（事実行為）のみを民間委託するという，ドイツのモデルと基本的に類似した設
計が施された。
　しかし，後に触れるように，日本で予定されている委託内容は，ドイツにおけるそれよりも
私化へ向けてさらに「一歩踏み出した」ものとなっており，ここに両国間の重大な差異を見い
だすことができる。だが，この差異（委託範囲の広狭）そのものを比較し，そこからただちに
両制度の優劣・是非を論じることにはそれほどの意味はなく，またそれが正確な比較のあり方
とも思われない。まずは，この差異がどこまで両国固有の事情（例えば，現行憲法及び法律の
規定ぶりの差異）に還元されるのかを見定める必要がある。両国間の差異がそれに還元し尽く
されてしまうのであれば，その比較の試みは単に互いの違いを認識する作業にとどまる（もち
ろん，このことにも十分な意義はあり，本翻訳もそのための資料提供という性格を多分に持つ）。
しかし，もしその差異が，法解釈の基礎に置かれる基本的な国家理解や国家任務の私化をめぐ
る基礎理論の差異に由来する部分をも持つのであれば，そこには，両国の国家理解やその帰結
である現実の法制度を同じ土俵の上で相互に突きあわせ，互いに検証・評価しあう可能性が存
在する。そして，今回，日本がドイツより「一歩踏み出した」部分は，現行憲法等の規定の差
異のみならず，両国間の基本的な国家理解等の差異にも由来するものであるように思われる。
　この最終的な検証は訳者の今後の課題であるとして，まずは，行刑任務ひいては国家任務の私
化を論じるための基礎作業として，ドイツにおける憲法・法律の規定内容やその解釈論，また国
家任務の私化についての基本的な考え方を紹介すべく本翻訳を公にする次第である。本稿（ボン
ク博士の原論文）は，関連法規の内容から国家任務の私化をめぐる一般論，さらには行刑任務に
おいて可能な私化のあり方に至るまで，簡潔な概観を与えており，日独における行刑任務の私化
を論じる際に，基礎的文献として参照する価値を有するものである。なお，訳者は，法務省から
調査委託を受け，平成16年３月に法務省担当官とともにドイツに赴き，ヘッセン州司法省担当
官やボンク博士本人に聞き取り調査を行った。そこで得られた情報もあわせて訳注に盛り込んで
いきたい。なお，注１～注41は原注であり，注＊１～注＊37は訳者による訳注である。 
― 164 ―
ハインツ・ヨアヒム・ボンク「行刑における私化の法的枠組み条件」―― 戸部
〈本　文　目　次〉
Ａ．私化の概念的・内容的不明確さ
　Ⅰ．一般論
　Ⅱ．様々な私化の種類と内容
Ｂ．行刑における機能的私化（手続私化）の憲法上の許容性と限界
　Ⅰ．基本法33条４項・５項
　Ⅱ．行政権限・組織権限（基本法83条以下）
　Ⅲ．民主制原理
　Ⅳ．社会国家原理
Ｃ．行刑における私人の第三者の活動の許容性に関する行刑法上の規律
　Ⅰ．行刑の責任ある施設長として身分上ふさわしい官吏
　Ⅱ．ラント司法行政部の監督権限・監督義務
　Ⅲ．行刑施設の他の職員・兼業として義務を負った者・契約上の義務を負った者の活動
　Ⅳ．“特別な理由があれば (aus besonderen Gr  nden)”
Ｄ．まとめ
（以下，本文）
　「公的任務の私化」に関する目下の議論は，国家活動の全領域に関わっている。その議論は，
現在，行刑における国家の任務遂行という「核心領域」にまで広がっている。本稿は，行刑任
務の私化の法的可能性と限界という問題に取り組み，以下のような枝分かれした結論に至る。
即 ち，現 行 憲 法 及 び 行 刑 法 規 に 基 づ き，行 刑 に 対 し て 国 家 の 包 括 的 責 任
(Gesamtverantwortung）を保持しようとすれば，行刑において「契約上の義務を負った者」
を用いるのは，純粋なサービス的性格を持つ活動に関しては許容されるが，しかし，被収容者
への権利侵害権限と結びつく活動については許容されないという結論である１。
Ａ．私化の概念的・内容的不明確さ
Ⅰ．一　般　論
　従来国家によって遂行されてきた任務が「私化」可能かどうか，どの程度可能かという
問題は，学説において様々に議論されている２。しかし，これまでのところ，この問題は
憲法裁判所の判例では周辺的にしか登場していない。この問題に関しては，以下の二つの
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１本稿は，ヘッセン司法省のための筆者の法的鑑定に基づくものである。
２近時では，例えばK. K  nig, DV 1998, 963; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 
Jus Publicum, Band 37, 1999; Di Fabio, JZ 1999, 585; Gramm, VerwArch 1999, 329; M.K  nig, D  V 
1999, 322があり，それぞれ多くのさらなる論証を行っている。
問題領域を区別しなければならない。
　まず第一に，法政策及び憲法政策的＊７問題がある。即ち，国家は，状況が刻々と変化す
る時代において，これまで連邦・ラント・地方自治体 (Kommune)のレベルで公的資金を
用いて遂行されてきた任務の全てを，国家予算がますます欠乏していく中でなお自ら遂行
し続けなければならないのか，ないしは遂行し続けることができるのかという問題である。
その意味では，国家の負担分の増大とそこから生じる政府の財政支出増大は，時代変化の
中での国家の財政負担能力の問題であるだけでなく，国家による任務履行の憲法政策的最
小限あるいは最大限をめぐる国家理解の問題でもある。
　第二に，この第一点目から区別されなければならないのは，以下のような法的問題であ
る。即ち，国家は現行の憲法及び法律に基づき，法的な理由から，どのような任務を必ず
遂行しなければならないのかという問題である。ここではまた，国家は，憲法上及び法律
上，形成余地(Gestaltungsspielr  ume)がある場合に，これまで国家が遂行してきた任務
の全部あるいは一部をどのような形式で第三者に委ねることができるのか，また国家はそ
の任務からどの程度退くことが許されるのか，さらに，国家は公的任務の履行に（私人の）
第三者をどのくらい関与させることができるのかということも重要な問題となる＊８。
　こうした法的問題は，まさに行刑における私化の可能性についても生じる。なぜなら，
行刑は，国家に独占された刑罰権の帰結であり，いわばその裏面にあたるからである。
　Ⅱ．様々な私化の種類と内容
　まずはじめに，一定の行刑任務について可能な様々な「私化」の種類と内容に関し，学
説で用いられている異なる諸概念を内容的に明確化し，相互に区別しなければならない。
というのも，それらの概念は異なる問題領域に関係し，異なる法効果と結びついているか
らである。これまで公的任務の「私化」については規範的な定義がないため，学説では
もっぱら（一部では異なる分類がなされてはいるが）四種類の「行政任務の私化」を区別
している。
　いわゆる財産私化（Verm  gensprivatisierung），組織私化（Organisationsprivatisierung），
任務私化（Aufgabenprivatisierung），機能的私化（Funktionalprivatisierung）がそれであ
る３。これらはそれぞれ異なる問題に関係し，異なる法的許容条件と限界を有している。
１．財産私化 ―　私人による公的財産の利用　―
　いわゆる財産私化は，国や地方自治体の（民事法上の）財産を私人（privates 
Rechtssubjekt）に所有権ごと移転するケースに関係する。財産私化において，国家は
連邦・ラント・地方自治体という様々なレベルで，自己の（民事法上の）財産の中から
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３この点については例えば，Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Ⅰ, 10.Aufl. 1994, §34 Rn. 3ff.; Stelkens/
　Bonk/Sachs, VwVfG, 5.Aufl. 1998, §1 Rn. 102ff.; Di Fabio, JZ 1999, 585; Hoffmann-Riem, JZ 1999, 421が
あり，それぞれさらなる論証を加えている。
不動産や持ち分を私人に譲渡する。
　こうした正式の財産私化が連邦及びラントの現行予算法により許されるのは，原則と
して，財産の対象 ―　特に土地と建物　― が公的任務のためにもはや不要となった場合で
ある。このような場合，譲渡の適法性は一般的に ―　当該譲渡対象の価値により　― 議会，
議院内委員会（Parlamentsausschu β）及び財務行政庁（あるいはこのどれか）の同意
ないし承諾にかからしめられている（例えば連邦予算法（BHO）63条，同64条＊９や個々
のラント予算法の対応する条文を参照）。
　広義の財産私化には　―これが行刑に関しては重要なのだが　― 反対のケースも含まれ
る。即ち，一般市民の私有財産である不動産 ―　例えば土地や建物　― を公的目的のため
に，そのつどの政府が所有権ごと獲得するのではなく，賃借だけするというケースであ
る。その意味で，行政任務は私人の土地や建物においても遂行可能であるということは
承認されているのである。しかし，法の一般原則によれば，公的目的のために国家が私
人の建物を利用するには，外部に向けた明確な公用開始行為（Widmungsakt）が必要
であり，この行為から，当該建物が継続的にあるいは一定期間にわたり公行政目的に仕
え，その結果，公的任務が「私的」建物においても法律の規定（ここでは「自由刑並び
に矯正及び保安のための自由剥奪的処分の執行についての法律（StVollzG; 以下，行刑
法という）」＊10）に則して秩序立って履行されうるということが明らかにされなければな
らない。行刑に関してこのことが意味するのは，刑務所は必ずしも国家によって建設さ
れる必要はなく，上記の要件の下で第三者から借りることも可能だということである＊11。
　　２．組織私化
　学説で用いられている組織私化という概念は確固たる内容を持たず，ある時には狭い
意味で，またある時には広い意味で用いられている。即ち，この概念は，一方では，活
動組織そのものの組織形態に関係し（正式の組織私化; formelle Organisationsprivatisie-
rung），他方では，組織単位内部で活動する人員の活動に関係しているのである。後者
については，手続私化（Verfahrensprivatisierung）ないし機能的私化という概念も用
いられている（これについては下記A.Ⅱ.４.で取り扱う） ４。
　正式の組織私化の場合，国家は公的任務の履行のために私法形式（例えば有限会社や
株式会社の設立）やその他の法的に独立した特別財産を用いる。その例として，基本法
（Grundgesetz f  r die Bundesrepublik Deutschland; GG）87e条，同87f条，同143a
条及び同143b条＊12並びに関連する実施法に基づく鉄道及び（遠距離通信を含む）郵便
分野がある。この点に関しては，「公務員法統一化のための枠組み法（BRRG）」123a条＊13
が従業員と国家の関係について法律上，基準となる具体化をしている。いわゆる組織私
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４Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schneider(Hrsg.), Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht, 
1996, 9f.; Di Fabio, JZ 1999, 585(589ff.)を参照。
化は，地方自治体レベルでは，地方自治体の供給事業（特に水道・ガス・電気の供給と，
一部では廃棄物処理の領域）を私法人に転換することが問題となっている。
　組織私化の典型的な適用領域はいわゆる給付行政（Leistungsverwaltung）である。
判例・通説は，給付行政において連邦・ラント・地方自治体のそのつどの法主体に形成
余地を認め，公法規定や公法上の諸原則に反しない限りで，公的供給任務を私法形式で
なすか公法形式でなすか，また私法上の行為手段でなすか公法上の行為手段でなすか，
両方用いるかということにつき選択権を認めている５。この給付行政領域に関しては，
いわゆる行政私法（Verwaltungsprivatrecht）という法概念も生み出された。この行
政私法という法領域は，私法や行政法に統一的に分類されず，むしろ公法が覆い被さっ
た私法（ ffentlich-rechtlich  berlagertes Privatrecht）である６。もっとも，以上の
ような組織私化は行刑に関しては特に重要ではない。
３．任務私化
　現在の議論で最も争いがあり最も重大で，しかも最も解明されていない領域は，いわ
ゆる任務私化の領域である。
　任務私化に関して，（法的な点で）中心的に問題となるのは，これまで国家が連邦・
ラント・地方自治体のレベルで，その団体・施設・基金・特別財産を用いて遂行し，繰
り返し公的資金を投入してきた任務のうち，国家が本来的な国家任務ないし義務的任務
（origin  re Staats- bzw. Pflichtaufgabe）として遂行しなければならない任務はどれか
ということである。これと区別されなければならないのは，国家が全面的あるいは部分
的に手を引く，又は手を引くことが許される任務である。これらの一連のあり方につい
ては，学説で ―　様々な結論とともに　― 議論されている７。
　この問題領域では－憲法政策的な考察をひとまず度外視すると－憲法が決定的な役割
を持つ。なぜなら，ここで中心的に問題となるのは，どのような任務が法治国家及び社
会国家の要請により連邦・ラント・地方自治体のレベルで国家によって遂行されなけれ
ばならないのか（必要的国家任務; notwendige Staatsaufgaben），また国家は法律上の
授権によりあるいはそうした授権なくして，どのような任務から全部あるいは一部で手
を引くことが許されるのか，さらにその場合，任務遂行は法律によって国家が任意に処
理してよいということで，国家がその任務を「自由な諸勢力のゲーム（Spiel der freien 
Kr  fte）」に委ねることは許されるのか（いわゆる任意的国家任務; fakultative 
Staatsaufgaben）ということだからである。
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５この点については，Stelkens/Bonk/Sachs(Fn. 3), §1 Rn. 96ff., §54 Rn. 44ff.があり，さらなる論証が加
えられている。
６例えば，BVerwG, NVwZ 1990, 754; BGHZ 65, 284(287); 91, 84(96)＝JZ 1984, 951(952); 93, 373を参照。
７この点についての文献は枚挙にいとまがないが，近時では例えば，K  nig, DV 1998, 963; Di Fabio, JZ 
1999, 585があり，それぞれ多くの論証を加えている。
　狭義の任務私化において中心的に問題となるのは，どのような任務が，国家だけに帰
属する権力独占及び遂行の独占という意味で国家に帰属し，国家はそれを公的任務とし
て公共の利益において単独で自己の職員を用いて履行しなければならないかということ
である。どの任務がそれに該当するか，またどの程度該当するかということは，基本法
からだけでなく，そのつどの領域の関連法律から明らかとなる。
　行刑そのものは，権力独占及び国家独占の一部であり，今後もそうあり続ける。なぜ
なら，行刑は，独占的な国家の刑罰権及び刑罰執行権の裏面ないし帰結だからである８。
それゆえ，行刑「そのもの」（"der" Strafvollzug）は，その本質からして国家の高権的
な独占任務であり，それ自身を一括して私人に委ねてはならない。
　それゆえ，行刑「そのもの」の一括した私化は憲法上許容されない＊14。しかし，これ
と区別されなければならないのは，行刑「における」（"im" Strafvollzug）一定の措置
を私人の第三者が遂行することは許されるかどうかという問題である。しかし，これは
「任務私化」のカテゴリーに属する問題ではなく，いわゆる機能的私化ないし手続私化
の領域に属する問題である＊15。
４．機能的私化（執行私化; Vollzugsprivatisierung）
　学説で用いられている機能的私化という概念９ ―　一部では手続私化とも呼ばれてい
る　― が正当にも発展してきたのは，財産私化，組織私化，任務私化という概念によっ
ては，考えられる公的任務の私化問題の幅全体をとらえきれないためである。
　機能的私化ないし手続私化 ―「執行」私化とも呼ぶことができる ―　は，行政が公的
任務の履行に際して私人を動員し，一定の活動のために私人の助けを用い，国家任務の
一部の領域を，独立的あるいは従属的に，通常，国家の包括的責任及び統制の下で私人
に履行させるケースに関するものである。この公的任務の履行における私人による任務
遂行は，通常，私法上の契約に基づいて，行政と私人の間の内部関係においてなされる。
　機能的私化ないし手続私化は，一方では権限委任（Beleihung），他方では内部関係に
おける私法上の委託に基づくいわゆる行政補助者ないし執行補助者（Verwaltungs- 
bzw. Vollzugshelfer）による行政補助という解釈論上の概念においてなされている。
　権限委任という形式といわゆる行政補助（執行補助）という形式の間には，以下のよ
うな一連の本質的な違いがある。
ａ）権限委任
　いわゆる受任事業者への権限委任とは，国家機構の一員ではなく単にそれに編入さ
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８例 え ば，Degenhart, in: Sachs, GG, 2.Aufl. 1999, Art. 103 Rn. 49ff.; Kunig, in: v. M  nch/Kunig, GG, 
3.Aufl. 1996, Art. 103 Rn. 16ff.を参照。
９こ の 点 に つ い て は，Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12.Aufl. 1999, §23 Rn. 56ff.; 
Stelkens/Bonk/
　Sachs(Fn. 3), § 1 Rn. 114ff.; Burgi(Fn. 2); Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schneider(Fn. 4), 
S.9ff.; ders., JZ 1999, 421; Di Fabio, JZ 1999, 585(589)があり，それぞれさらなる論証を加えている。
れるだけの私人に高権的任務を委任することとして理解できる。通説によれば，私人
への高権的権限の権限委任は法律の留保に服する＊16。なぜなら，高権的権限を委任さ
れた私人は間接的国家行政に組み込まれ，通常，独立的で，外部関係においては自己
の名で活動し，その点，機能的な意味では行政庁（Beh  rde）だからである10。権限
受任者は，法律によるあるいは法律に基づく授権の枠内で，自己に委ねられた権限内
において活動し，そのつどの法律の規律に則して，法的監督もしくは専門的監督又は
その両方に服する。
ｂ）狭義の行政補助（執行補助）
　自己の名で行政庁として行動できる権限受任者とすべく私人に高権的権限を委任す
ることから区別されなければならないのは，以下のようなもう一つの高権的あるいは
行政私法的活動である。即ち，私人自らが外部に対して行政庁として自己の名と権限
において行動するのではなく，一定の行為や活動によって行政庁を支援し，「補助」
するような活動である。
　したがって，行政補助者は通常，委託を受けて，行政庁の名において，行政庁の指
示に基づいて活動する。行政補助者の活動は，たとえそれが行政庁との内部関係にお
いては通常民事法上の法律関係に基づいてなされているとしても，行政庁に帰属し，
行政庁に帰責される11。行政補助者は，「非公職者の正式の義務づけに関する法律
（VerpflG）」 ＊17により誠実な任務履行を義務づけられている場合は特に，刑法典（StGB）
11条１項２号もしくは同４号又はその両方により「公職者（Amtstr  ger）」となりう
る12＊18。それゆえ，国家ないし委託をした法主体は，行政補助者の活動の適法性に対
する最終的責任だけでなく，通常，損害賠償義務（haftungsrechtliche Einstandspflicht）
も負う。同時に，連邦通常裁判所の判例によれば，行政補助者は原則として民法典
（BGB）839条とともに基本法34条の意味での公務を果たすということになる13＊19。
　行政補助者の活動が他者の権利への侵害権限と結びついておらず，広義のサービス
提供（Dienst-oder Serviceleistungen）という意味での単純高権的活動（schlicht 
hoheitliche Handlungen）を対象とする場合はいずれにせよ，第三者を利用しても
法律の留保に反しない。また，侵害的性質を持たない「中立的な」行為が公務員たる
官吏あるいは雇員（Angestellte）によってなされたか，公務員としての地位を持たな
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10　例 え ば，Maurer(Fn. 9), § 23 Rn. 56ff.; Kopp, VwVfG, 6.Aufl. 1996, § 1 Rn. 25; 
Stelkens/Bonk/Sachs(Fn. 3), §1 Rn. 231ff.を参照。
11　Maurer(Fn. 9), § 23 Rn. 60ff.; Schmitt Glaeser/Mackeprang, Die Verwaltung, 1991; Fuchs, D  V 
1986, 363; Stelkens/Bonk/Sachs(Fn. 3), §1 Rn. 231ff.; Burgi(Fn. 2), §§5ff.を参照。
12　BGH, NJW 1980, 846; BGHSt 42, 230＝NJW 1996, 3158を参照。
13　例えば，BGHZ 120, 176; 121, 161=JZ 1993, 1001(W  rtenbergerによる注釈つき)＝NJW 1993, 1258; 
BGH, NJW 1996, 2431を参照。これに関連する論点や，連邦通常裁判所によって展開・修正されてきたい
わゆる道具理論(Werkzeugtheorie)に基づく同裁判所の判例がそれほど統一されていないということにつ
いては，Maurer(Fn. 9), §25 Rn. 12ff.を参照。
い私人によってなされたかということは，第三者の行為に対して国家が責任を負う限
りで ―　当事者の目から見て　― 権利保護の点でもさしたる問題ではない。
　一般的に言えるのは，このような，侵害的性格なきサービス提供に関する私人の行
政補助ないし執行補助は，国家が監督権限，統制権限，指示権限，場合によっては立
ち入り権限を通してその活動の種類や内容に影響力を及ぼし，それを契約によって確
かならしめ，一貫して統制するようにすればするほど，よりたやすく法的に許容され
るようになるということである14。
Ｂ．行刑における機能的私化（手続私化）の憲法上の許容性と限界
　行刑における任務の機能的私化（手続私化）が憲法上許容されるかどうか，どの程度許容
されるか，またそこにはどのような限界があるかという問題に関しては，基本法33条４項･５
項の規定，基本法83条以下の行政権限規範及び法治国家原理・民主制原理・社会国家原理の
観点が重要である。それゆえ，行刑法という法律レベルの規律の前に，憲法上の枠組みにつ
いて検討することにする。
Ⅰ．基本法33条４項・５項
１．一般論
　基本法33条４項は，全ての公権力の主体に対し，高権的権限の恒常的な行使を，通常，
公法上の勤務・忠誠関係にある人員に委ねるよう義務づけている＊20。この憲法上の強行
規定は，いわゆる制度的機能留保＊21と呼ばれているが，その内容や法効果については連
邦憲法裁判所の判例においても最終的に解明されておらず，学説でも様々に解釈されて
いる（これについては後で触れる）。
　これまでのところ，特に（行刑そのものではなく）行刑における私化の許容性という
現実的問題については，憲法上の解明がなされていない。というのも，一見する限り，
これまでこのような問題は連邦憲法裁判所に係属してこなかったからである。
　基本法33条５項は，同４項を補完し，職業官吏制度の「伝来の諸原則」を守りながら，
いわゆる職業官吏制度の制度的保障を規定している＊22。基本法33条４項と同５項は，事
柄上，内的に関連しており，相互に独立して別個に解釈・適用することはできない15。
２．これまでの判例における基本法33条４項・５項
　連邦憲法裁判所の判例によれば，基本法33条４項は，個々人の権利を規定するもので
はなく，単に「高権的権限（hoheitsrechtliche Befugnisse）」の行使に関するいわゆる
制度的機能留保のみを規定しており，その権限は「恒常的任務として」，「通常」（の場
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14　例えば，von Danwitz, A  R 120(1995), 595ff.; R  hl, VerwArch 1995, 531ff.; Di Fabio, VVDStRL 56(1997),
　235, 270ff.; ders., JZ 1999, 585(589)を参照。
15　Battis, in: Sachs(Fn. 8), Art. 33 Rn. 45; Kunig, in: von M  nch/Kunig(Fn. 8), Art. 33 Rn. 39; Schuppert, in: 
AKI, GG, Art. 33 Abs. 4 und 5 Rn. 4を参照。
16　BVerfGE 6, 376(385)を参照。
合のみ），「公法上の勤務・忠誠関係にある人員に」委ねられなければならないとする16。
ａ）“高権的権限（hoheitliche Befugnisse）”（基本法33条４項）
　何が「高権的権限」であるのかは，これまでの連邦憲法裁判所の判例においては最
終的に明らかに判示されていない17。連邦憲法裁判所は「公的任務」と「高権的任務」
という概念を同義に用いている18。また同じく「公的任務」と「国家任務」という概
念も同義に用いている19。その際，公的任務に比して何が「狭義」の国家任務をなす
かということは明らかにされていない20。
　連邦憲法裁判所の判例においてこれまで判示されてきたのは，基本法33条４項は
「国家の高権的機能の行使が官吏に委ねられるということを国家が通常のものとして
予定することによって，国家の高権的機能の継続性」を確かならしめているが，しか
しその際，同項は「そのために被用者（Arbeitnehmer）をも投入することを一般的
に禁止しているわけではない」ということである21。
　したがって，連邦憲法裁判所の判例により，基本法33条４項が国家活動の核心領域
における国家の機能性と権力独占のみを確保し，そのために「通常」（の場合のみ）
公法上の勤務・忠誠関係にある（指示に拘束され，ストライキ権を持たない）人員が
投入されるものと定めているとすれば，同項の意義と目的からして，同項の妥当・適
用領域は拡張的にではなく，目的論的に厳格に解釈・適用されなければならないとい
うことを意味する。
　連邦憲法裁判所の判例においては，さらに以下のように判示されている。即ち，「自
由裁量の一般的な問題として…国家が公的任務をどのように処理させようとするか
は…もちろん一定程度までは，個々の任務の特性と重要性にもよることになる。そこ
には，公法上の義務を負う自由業者から，完全に直接的な国家組織に組み込まれた職
業，つまり本来的な意味での“公務員”にまで及ぶ幅広い可能性が存在する」という
ことである22。もっとも，連邦憲法裁判所判例集第17巻371頁以下の裁判（JZ 1965, 
132（Wenglerの注釈つき））では同時に以下のようなことも述べられている。即ち，
「公務員以外の職業へ国家任務を移転しても，それによって国家は，その任務を規則
通りに履行する責任から解放され（え）ない。労務の質の保証は，公務員以外の職業
への任務移転によって，可能な限り縮減されてはならない。こうした目的に適う規律
であれば全て原則として許容される」ということである23。その意味で，国家は，高
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17　Kunig(Fn. 8), Art. 33 Rn. 47の論証を参照。
18　BVerfGE 68, 193(206)を参照。
19　BVerfGE 17, 371(376)＝JZ 1965, 132(133)(Wenglerの注釈つき)を参照。
20　Di Fabio, JZ 1999, 585(586) Fn. 8を参照。
21　BVerfGE 88, 103(114)を参照。
22　例えば，BVerfGE 17, 371(377)＝JZ 1965, 132(133)(Wenglerによる公証機関の数的な制限についての注
釈つき)を参照。
23　BVerfGE 17, 371(379)＝JZ 1965, 132(133)(Wenglerの注釈つき)を参照。
権的権限を第三者に履行させる場合，遂行・確実化・責任の保証（Wahrnehmungs-, 
Sicherstellungs- und Verantwortungsgarantie） ＊23を負うのである＊24。高権的権限を
委ねられた，公務員の地位を持たない職員の活動は，基本法33条４項に鑑み「例外的
な事例においてしか許されない」という連邦憲法裁判所判例集第９巻284頁に記され
ている公式は，その後の判例24において繰り返されず，したがって，この公式それ自
身は，行政任務の包括的な私化可能性や官吏関係にない私人への委任を妨げるもので
はない。
ｂ）“通常（in der Regel）”
　基本法33条４項は，公法上の勤務・忠誠関係にある人員に関するいわゆる機能留保
を，全ての高権的権限について完全に例外なく根拠づけているのではなく，機能留保
を，これは「通常」においてのみ妥当するに過ぎないというかたちで限定している。
　この，法体系において他でもよく用いられている「通常」という限定的な概念が意
味するのは，通常からの例外が存在するということである。このことが基本法33条４
項に関して意味するのは，既にこの規定の文言により，高権的権限は原則的にのみ
（通常），つまり公法上の法的義務という意味で常に，完全に，例外なく官吏によって
遂行される必要は必ずしもなく，官吏・裁判官・軍人の関係にない，身分的には民事
法あるいはその他の法関係にある他の人員 ―　基本法33条４項では明示的・最終的に
定められていないが　― によっても遂行可能だということである。
　判例・学説では，通常からの例外は ―「…するものとする」という規定（Soll-
Regelung）の場合のように　― 説明可能で（angebbar），特別で，実質的に（sachlich）
根拠づけられる理由があれば許容されるという見解で統一されている25。どのような
場合にその「例外」に該当するかは，個別事例の個々の状況に依存し，原則的として，
当該規定の意義・目的・立法経緯をも考慮して明らかにされなければならない。もっ
とも，その際，当該規律の意義や状況が変化してしまったという場合もありうるが26。
　したがって，基本法33条４項は，私人の第三者の動員を，法律によるあるいは法律
に基づく高権的任務の権限受任者（Beliehene）に限定せず，その他の私人の活動に
も開いているのである。
　このことは連邦予算法７条１項２文によっても追認されている。即ち，この規定に
よれば，倹約・経済性原則は「国家任務あるいは公的目的に仕える経済活動は，公的
セクターからの切り離し（Ausgliederung）あるいは払い下げ（Entstaatlichung）
や私化によってどの程度履行されうるかということ」の審査を（一般的に）義務づけ
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24　例えば，BVerfGE 17, 371ff.＝JZ 1965, 132(Wenglerの注釈つき)及びBVerfGE 88, 103ff.を参照。
25　例えば，BVerwG, D  V 1967, 424; DVBl 1973, 35; NJW 1984, 70; BVerwGE 90, 88(93); 91, 275(278)を参照。
26　例えば，BVerwGE 16, 226; 49, 16(23); 64, 318(323); OVG M  nster, OVGE15, 84; Wolff/Bachof/Stober(Fn.3), 
§31 Rn. 34を参照。状況変化のためにある規定の意義が変わることについてはBVerfGE 7, 342(351)を参照。
ているのである。
３．学説における議論状況
　行政任務の機能的私化（手続私化）の内容と限界に関して連邦憲法裁判所の最終的な
判決がないために，特に基本法33条４項・５項については，学説での議論が重要な役割
を持つ。この問題については，憲法学説においてきわめて多様な見解が主張されている27。
　近時広まりつつある憲法学説の見解は ―　特にEC条約48条４項（現在ではアムステル
ダム条約39条４項）についての欧州裁判所の限定的な判例を指摘しながら28　― 基本法33
条４項・５項を狭い意味で理解し，国家活動の核心領域のみが私化を禁止され，その領
域から国家は手を引いてはならないというようにこれらを解釈している。この見解によ
れば，高権的手段と高権的に活動する人員を用いて国家が任務遂行しなければならない，
私化不可能な核心部分は，外交・警察・財政・司法・防衛領域におけるいずれにせよ
「古典的な」国家機能に関連づけられている29。
　国家自身による任務遂行義務を伴うこれらの領域内部でもまた ―　正当なことに　― 
典型的な高権的権限の行使を伴わない，実質的に区別可能な部分領域がある場合には，
高権的行政ないし侵害行政においても任務領域のさらなる区別が可能であるとみなされ
ている。というのも，国家の任務録の中で一般的に高権的行政ないし侵害行政，特に危
険防御（Gefahrenabwehr）に分類される活動領域でさえ，通常は，完全に侵害的措置
のみに埋没しているわけではなく，そこでも，それ自身見れば侵害的性格を持たず，広
い意味でサービス提供 ―　特に供給・補助・組織支援的内容を持つ　― にあたるような多
くの活動が考えられるからである30。こうした，任務遂行の具体的内容による細分化の
要請は，行刑においても妥当する。
Ⅱ．行政権限・組織権限（基本法83条以下）
　侵害的性格なきサービス的内容の活動に関して ―　権限委任（Beleihung）以外で　― 私
人の第三者を動員することによって行刑の機能的私化（手続私化）をなすことは，行刑に
対する国家の包括的責任が保持されていれば，基本法83条以下にも反するものではない。
　連邦法を自己の事務として遂行するという基本法83条以下の原則によりラントに帰属
する権限は，基本法84条の準則によれば，ラントの基本的な組織権限も含んでいる。ラン
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27　こ れ に つ い て は 例 え ば，Jarass/Pieroth, GG, 5.Aufl. 2000, Art. 33 Rn. 30ff.; Schmidt-
Bleibtreu/Brockmeyer, GG, 9.Aufl. 1999, Art. 33 Rn.12; Battis, in: Sachs(Fn. 8), Art. 33 Rn. 45ff., 
65ff.; Kunig(Fn. 15), Art. 33 Rn. 39ff.を参照。
28　EuGH Slg. 1980, 3881 und 1986, 2121を参照。
29　これについては，Schuppert(Fn. 15), Art. 33, Rn. 36; ders., VerwArch 1980, 309; Schoch, NVwZ 1994, 
962(963); Bauer, VVDStRL 54(1995), 242(255); Kr  lls, GewArch 1995, 129(135); Scholz, NJW 
1997, 14(16); Hoffmann-Riem, JZ 1999, 421(425)を参照。司法分野については，Di Fabio, JZ 1999, 
585(590, 591)を参照。
30　Di Fabio, JZ 1999, 585(590, 591); Hoffmann-Riem, JZ 1999, 421(425)は正当である。
トは組織権限の担い手を定め，法律の執行に必要な行政庁の施設や行政手続を規律する。
この意味で，自己責任的な任務遂行の原則が妥当しているのである。広い意味での行政庁
設立権限は，連邦憲法裁判所の判例31によれば ―　既存の法律の枠内では　― 広い意味での
行政庁の創設も整備も含み，したがって官吏，雇員，その他の行政補助者としての法的地
位を含め，任務処理に必要な人員の選択をも含む。
　連邦とラントは，この行政権限及び組織権限の枠内で，その責任の下にある行政施設に
関して広い形成余地を持ち，その余地によって，連邦及びラントは，任務履行のために効
果的で機能的な行政を保証する状況におかれている32。このことはまた，任務処理のため
に動員される人員についても当てはまる。しかし，国家任務の遂行が公務員以外の者に委
ねられる場合，国家は，その任務を規則通りに履行する責任から解放されることはない33。
その場合，国家には責任及び確実化の負担（Verantwortungs- und Sicherstellungslast）
が課せられ，国家はその負担を ―　そのつど具体的な事実状況・法状況により　― 第三者の
活動に関する契約上の根拠の整備や，必要な監督権限，統制権限，指示権限，場合によっ
ては立ち入り権限を通して確かなものにすることができるし，そうしなければならない。
それゆえ，「その他の行政補助者ないし執行補助者」ないし「履行補助」による行刑にお
ける私人の動員は，原則的に基本法83条以下に反しないのである。
Ⅲ．民主制原理
　民主制原理が要求するのは，とりわけ，国家任務を委ねられた機関や職務管理者につい
て，国民からの切れ目なき正当化の鎖によって国家権力を十分に正当化することである34。
反対にここから帰結するのは，行刑を所管する大臣は，自己に課せられる任務の履行に際
しては，その権限領域にある行為に関し，瑕疵ある行動が行政補助者によってなされた場
合でも，議会や国民に対し法的・政治的責任を負うということである35。ラント司法行政
部（及び所管大臣）の監督権限・監督義務は，行刑法151条１項に規定されている＊25。こ
のような状況の下では，民主制原理も，憲法上，行刑における私人の第三者のサービス活
動に関する機能的私化（手続私化）を妨げるものではない。
Ⅳ．社会国家原理
　確かに，受刑者の社会復帰（Resozialisierung）は，とりわけ社会国家原理（基本法20
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31　BVerfGE 75, 108(149ff.); Dittmann, in: Sachs(Fn. 8), 2.Aufl., 1999, Art. 84 Rn. 7ff.; Jarass/Pieroth(Fn. 27), 
Art. 84 Rn. 3を参照。
32　BVerfGE 63, 1(34); 97, 198(217); M.K  nig, D  V 1999, 322を参照。
33　BVerfGE 17, 371(379); BGHZ 121, 161ff.＝JZ 1993, 1001 （警察任務の遂行のために私人を動員する際の“履行
補助”についてのW  rtenbergerによる注釈つき）を参照。
34　BVerfGE 93, 37(66)を参照。
35　BVerfGE 9, 268(281); 93, 37(70)を参照。
36　BVerfGE 35, 202(235)＝JZ 1973, 509(510f.); 40, 121(133); 40, 276(283)＝JZ 1976, 22; 45, 187(239)を参照。
条１項，同28条１項１文）から帰結する国家の義務である36。国家は，この憲法原理に基
づいて－行刑においても－市民の不可欠な生存の確保に配慮し，最低限度の給付もまた保
障しなければならない37。しかし，社会国家原理からは，行刑において活動する人員がど
のような法的地位を持たなければならないかということは導かれない。行刑において私人
が国家のために活動するとしても，社会国家原理・法治国家原理から帰結するのは，国
家は十分な設備や給付の用意があるかを監視し，私人が機能しないあるいは義務違反を犯
した場合は，その代わりに責任を負わなければならないということだけである。社会国家
原理からは，国家に対して，国家がどのような人員，どのような手段によってこの保障義
務に対応するかを規定することはできないのである38。
Ｃ．行刑における私人の第三者の活動の許容性に関する行刑法上の規律
　行刑法の規律は，同154条以下に，行刑における私人の活動の許容性問題について一連の
詳細な規定を置いている。これらの規律は ―　関連規律の文言を出発点として　― 下記のⅠ.と
Ⅱ.で述べるような意味で憲法適合的に解釈・適用されなければならない。
　行刑において活動可能ないし動員可能な人員の投入について基準となる規定は，行刑法
155条及び156条である。
Ⅰ．行刑の責任ある施設長として身分上ふさわしい官吏
　中心的な規定は行刑法156条１項である。それによれば，あらゆる行刑施設について，
高級官吏（Beamte des h  heren Dienstes）が専任の施設長に任命されなければならない
とされている（同１文）。特別な理由があれば，施設は，上級官吏（Beamte des gehobenen 
Dienstes）によっても指揮可能である（同２文）。施設長は，行刑法156条２項１文により，
外部に対して施設を代表する。行刑法156条２項２文によれば，施設長は「一定の任務領
域が他の執行職員やその共同責任に委ねられない場合，行刑全体に対して責任」を負う。
行刑法156条３項はさらに，一定の特に重要な任務の移転に関して，監督官庁の承諾を規
定している。
　これらの規定は，国家任務の核心領域における高権的権限は，通常，公法上の勤務・忠
誠関係にある ―　つまり身分法上官吏の関係にある　― 人員によってのみ遂行されうると
する基本法33条４項の要求に対応したものである。行刑は，その本質からして高権的任務
であり，国家の任務遂行の核心領域に属するものであるから（上記A.Ⅱ.３.参照），行刑法
156条１項が指揮の任務を強制的に身分上の官吏に限定し，官吏でない公職者を排除して
いるのは，筋の通ったものと言えよう。
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37　BVerfGE 35, 202(236)＝JZ 1973, 509(511); 43, 13(19); 45, 376(387)＝JZ 1977, 751(752)を参照。
38　こ の 点 に つ き，Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.Aufl. 1997, §1 Rn. 38; Schuppert, in: 
Ipsen(Hrsg.), Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, 1994, S.17ff.を参照。
Ⅱ．ラント司法行政部の監督権限・監督義務
　核心領域における高権的任務の規則通りの履行に対する国家の保証負担・責任負担に関
する憲法原理と調和して，行刑法151条１項は ―　正当にも　― ラント司法行政部に行刑施
設についての包括的な監督権限と監督義務を割り当てている。これによって，同時に，民
主制原理から帰結する，所管大臣の議会に対する責任が確認されている。
Ⅲ．行刑施設の他の職員・兼業として義務を負った者・契約上の義務を負った者の活動
　行刑における行刑施設長以外の人員の活動については，行刑法155条１項２文＊26が，三
つの異なる人員グループを概念上また内容上明確に区別したかたちで細分化している＊27。
１．他の職員
　それによれば，まず第一に，特別な理由があれば「他の職員」にも行刑任務を委ねる
ことができる。この人員グループに属するのは，雇員（Angestellte）と労務員（Arbeiter）
であり，これらは国家と（専業的な）労働契約関係にあり，公務に従事する。この規律
は，身分上の官吏と並んで，専業的に公務に従事する他の人員の活動も原則として許容
する基本法33条４項の枠内（これについては上記B.Ⅰ.参照）に収まっている。
２．兼業者
　第二に，行刑法155条１項２文により許容される人員グループは，兼業者である。こ
れは，他に専業を持ち，兼業として（追加的に）行刑任務を遂行する者のことである。
３．契約上の義務を負った者＊28
　行刑法155条１項２文＊29で第三に挙げられている人員グループは－念入りに概念上区
別された－「契約上の義務を負った者」である。この者の場合，文言とその趣旨からし
て，その者が他に専業を持っているか，その他の兼業を持っているかということは問題
にならない。「契約上の義務を負った者」には，規範の文言上，彼らが行刑施設ないし
監督官庁と「契約」を締結し，「非公職者の正式の義務づけに関する法律（VerpflG）」
に基づいて規則通りの任務履行を義務づけられた場合にはじめて行刑任務が委ねられう
る。この「契約上の義務を負った者」は，刑法典＊3011条１項２号ないし４号の意味での
公職者である。「契約上の義務を負った者」は，自己の名においてではなく，行政庁の
委託を受けて活動する39。
　「契約上の義務を負った者」によって締結される契約の法的性質は，行刑法には最終
的に定められていない。契約の種類（例えば請負契約，雇用契約，混合契約）も，任務
履行のためにそのつど施設の実状や必要性に応じて個別に取り決めが可能である。
　また，行刑法155条１項２文は，行政補助者，受託者ないし「履行補助」の協力に関
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39　BGH, NJW 1980, 846; BGHSt 42, 230=NJW 1996, 846を参照。
する憲法上の枠組み条件にも合致していると言える。なぜなら，これら行政補助者等
は ―　上記B.Ⅰ.で示したように　― 必要な場合には，行刑における支援活動のために動員
が可能であり，それは基本法33条４項や同83条以下あるいは法治国家原理・民主制原理・
社会国家原理に反しないからである＊31。もっとも，行刑法155条１項２文を憲法適合的
に解釈すれば，以下のようにしてこの規範を目的論的に限定することが必要となる。即
ち，契約上の義務を負った者の活動は被収容者への権利侵害権限と結びついてはならず，
広い意味でのサービス提供のみが可能だということである＊32。行刑法155条１項２文
は ―　同156条３項＊33が示しているように　― 被収容者への権利侵害権限を与える権限
委任（Beleihung）の規範として理解することはできない。なぜなら，同条は，そのよ
うな侵害権限の内容と程度について必要な明確性を欠いているからである。もし権限委
任の規範として理解すれば，それは，行刑も属するところの高権的権限の核心領域にお
ける国家の権力独占にも反することになるであろう＊34。
Ⅳ．“特別な理由があれば（aus besonderen Gr  nden）”
　最後の問題として残るのは，上記C.Ⅲ.で挙げた人員グループの動員に関し，行刑法155
条１項２文の意味で何が「特別な理由」なのか，ということである（訳注＊27参照－訳者
記）。これは不確定法概念であり，（憲法適合的）解釈を必要とする。
　行刑法は，様々な職員の機能について記述したり，組織法的な規律を置いたりしていな
い。これは，同法を執行しなければならないラントを考慮したものとして説明がつく40＊35。
　この条文の文言は「特別な理由」の例を列挙していないものの，例えば「やむを得ない」
あるいは「不可避的な公的理由」ではなく，単に「特別な」理由のみを要求しているため，
限定的な解釈ではなく，厳格な解釈をするのが妥当である。というのも，この規定の趣
旨・目的は，公務員以外の人員の動員によって行刑施設の任務履行を軽減し，確かならし
めることだからである41。したがって，実質的に（sachlich）正当で，認める価値のある
どんな理由も，「特別な理由」となりえよう。公務員による国家自らの任務処理と，契約
に基づき私人の第三者を動員しての任務処理とを経済的に比較した財政的考慮もまた ―　
今や連邦予算法７条１項２文が分野横断的に確認しているように　― 私人の第三者の関与
を正当化する＊36。なぜなら，契約した私人の第三者が逸脱行為をした場合や故障した場合
でも ―　上記のように　― 任務処理に対する国家の確実化機能・保証機能は手つかずのまま
残されているからである。
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40　Rotthaus, in: Schwind/B  hm, Komm. zum StVollzG, 1999, §155 Rn. 2を参照。同様に，Callies/M  ller-
Dietz, StVollzG, 7.Aufl. 1998, §155 Rn. 1を参照。
41　注40における論証を参照。
Ｄ．ま　と　め
　ドイツにおいて，行刑そのものの私化は，現行の憲法及び法律により許容されない。なぜ
なら，行刑は国家の任務遂行の核心領域に属し，それ自身，基本法33条４項･５項に鑑み，
一括したかたちでは私化できないからである。
　このことは，行刑における私人による任務遂行をはじめから排除するものではない。「契
約上の義務を負った者」の活動は，憲法適合的な解釈・適用をすれば，現行行刑法規に基づ
き，行刑法の改正なしに同155条１項２文により許容される。ただし，彼らの行刑における
活動は，被収容者に対する侵害権限を伴わない広い意味でのサービス提供に限定される＊37。
　行刑において「契約上の義務を負った者」は，自己の名においてではなく，常に行刑施設
の委託を受けて活動する。彼らはその意味で行政補助者ないし執行補助者（「履行補助」）で
あり，同時に刑法典11条１項２号ないし４号の意味での公職者であり，施設長による無制限
の監督・統制・指示権限に服する。「契約上の義務を負った者」が活動した場合でも，損害
賠償義務を含め包括的責任は保証の主体及び権力独占の主体としての国家が負う。
　「契約上の義務を負った者」の活動について被収容者への権利侵害権限の有無で区別する見
方は，連邦予算法７条とともに基本法33条４項・５項に則しており，基本法83条以下の組織
権限規定や民主制原理・社会国家原理にも反しない。
〈訳　　注〉
*１　本稿（以下，「本稿」とはボンク博士の原論文を指す）の筆者であるボンク博士は，これまで，
連邦行政裁判所裁判官，ベルリン大学教授を歴任され，現在はクリフォード・チャンス法律事務所
（Clifford Chance Partnerschaftsgesellschaft）にて弁護士として活動している。同博士は，ヘッ
セン州における混合運営刑務所プロジェクトの牽引者であると同時に，理論的後ろ盾ともなってい
る。即ち，本稿は，ヘッセン司法省（Hessisches Ministerium der Justiz）のために同博士が書い
た鑑定書を基に執筆されたものであり，ヘッセン州のプロジェクトは本稿で示された法解釈論及び
法理論に依拠して（ないしはそれを信頼して）実施されていると言っても過言ではない。
　　その他，行刑任務の私化を扱った論文として，さしあたり，Wagner, Privatisierung im 
Justizvollzug - Ein Konzept f  r die Zukunft, ZRP 2000, 169ff.; Kruis, Haftvollzug als 
Staatsaufgabe, ZRP 2000, 1ff.がある。
*２　 "Privatisierung"という言葉の訳語としては，「私化」，「民営化」，「民間化」，「民業化」，「私法形
式化」等が考えられる。刑務所に関しては「民営化」の語もふさわしいかもしれないが，本稿にお
いて"Privatisierung"は，常に私人による「営業」を念頭においているわけではなく，行政権限やそ
の行使にかかる事実行為を私人に委任ないし委託すること一般を指して用いられていることから，
本翻訳では「私化（しか）」の語をあてることにする。
　　ドイツにおける「私化」論を考察する基礎的文献として，さしあたり，松塚晋輔『民営化の責任
論』(平成15年); 同「ドイツの民営化概念（一）（二・完)」法政研究64巻４号671頁以下, 65巻１号119
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頁以下; 米丸恒治『私人による行政― その法的統制の比較研究 ―』(平成11年)；角松生史「『民間化』
の法律学 ―　西ドイツPrivatisierung論を素材として　―」国家102巻11･12号69頁以下が有益である。
*３　本事業の詳細は，法務省プレスリリース平成16年３月31日「美祢社会復帰促進センター整備・
運営事業」が詳しい。
*４　本事業に際しては，構造改革特別区域法に「監獄法の特例」が定められ，それに基づいて美祢市
は構造改革特別区域の認定申請をする予定である。構造改革特別区域法については，さしあたり「特
集 規制改革の行方」ジュリ1250号６頁以下が参考になる。
*５　ドイツにおける行刑任務の私化の背景についてはWagner, ZRP 2000, 169f.を参照。Wagner氏
は，現ヘッセン州司法相である。
*６　特にイギリスでは，自由刑の基本目的が受刑者の更正や社会復帰にではなく，拘禁することその
ものにおかれていることから，同国では「民営化」が比較的容易に可能だったとされている。した
がって，イギリスのモデルが日本に「なじみにくい」のは，日本人の国民感情という点についてだ
けでなく，日本では自由刑の目的が更正・社会復帰等の「矯正」におかれているという点について
も指摘できよう（鴨下守孝「PFIを利用した行刑施設の整備及び運営業務の民間委託について考える」
矯正講座25号101頁参照）。
*７　本翻訳におけるアンダーライン部分は，原文でイタリック体になっている部分である。
*８　本稿は「政策的問題」ではなく，主にこの「法的問題」を考察対象とするものである。
*９　 Bundeshaushaltsordnung（BGBl. Ⅰ 1969, 1284）
　　BHO63条では，財産を譲渡できるのは，当該財産が連邦の任務を果たすために当面不要である場
合に限定されている。また，同64条 では，土地の譲渡をする場合には，連邦財務省
(Bundesministerium der Finanzen）の同意が必要とされ，特に譲渡対象が価値の高い土地で，予算
案に定められていない場合は，連邦議会と連邦参議院の同意が必要とされている。
*10　Gesetz  ber den Vollzug der Freiheitsstrafe und der freiheitsentziehenden Ma β regeln 
der Besserung und Sicherung（BGBl. Ⅰ 1976, 581, 2088）
*11　ヘッセン州では，このようにして民間事業者が自己の建設資金で施設を建設し，施設完成後に州
が施設を同事業者から借り受け，賃借料を払うというリース方式が採用されたようである（これは
BLO（Build, Lease, Operate）方式とも呼ばれる）。2004年11月８日に，ヘッセン州とセルコ社(Fa. 
Serco GmbH & Co. KG）との間で５年間の業務委託契約が締結された（Hessisches Ministerium 
der Justiz, Presseinformation Nr.197, den 8. November 2004参照)。これに対して，日本の「美
祢社会復帰促進センター」の場合，受託事業者は施設の設計・建築，一部の運営業務を行い，それ
にかかる費用は運営期間中（平成19年４月から平成37年３月までの18年間）毎年度，国から「委託
費」というかたちで事業者に支払われ，事業終了後に最終的に国が所有権の移転を受けるという
BOT(Build, Operate, Transfer）方式をとる。
*12　基本法(GG)87e条及び143a条は鉄道事業に関して，また同87f条及び143b条は郵便及び遠距離
通信事業に関して「私化」を認めている。
*13　Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts（BGBl. Ⅰ 1957, 667)
　　BRRG123a条では，勤務機関が私法上の組織に転換された場合，官吏にはその同意なくしてしか
るべき職務が割り当てられるとしている（ただし，そうすることに差し迫った公益が存在する場合の
み）。
*14　これに対して，イギリスやアメリカでは，ほとんど「行刑任務そのものの一括した私化」がなさ
れている様相である。即ち，〈訳者はしがき〉でも少し触れたように，イギリス等では，公務員たる
監督官（Controller）が施設に常駐する他は，刑務所長（Director）以下，全ての職員（戒護員；Prisoner 
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Custody Officer）を民間事業者が自己の従業員で配置し，それらは公務員である刑務官（Prison 
Officer）とほぼ同様の権限を有する（逮捕・警察・懲罰権限は持たないが，被収容者の捜検や暴行時
の取り押さえ等，公権力を行使する権限が認められている）。
　　こうしたイギリスやアメリカの「民営刑務所」については，行刑にかかるコストの削減や刑務作
業環境・質の改善等の実際的な成果が報告されている一方で（Wagner, ZRP 2000, 172; Kruis, ZRP 
2000, 2参照），その問題点を指摘する声もある。例えば，アメリカでは，高い離職率による職員の
恒常的な未熟さ，処遇環境の悪化，矯正プログラムの貧弱化，被収容者同士の殺傷事件・逃走事件
の頻発等もまた確認されている。これらの問題の重大性からすれば，今回，日本の法務省が「民営
化」まで急がず，慎重に「混合運営刑務所」を選択した点は是とされるべきであろう。イギリス・
アメリカのモデル及びその問題点については，Wagner, ZRP 2000, 170; 鴨下・矯正講座25号95頁
以下; 藤本哲也「最近のアメリカ合衆国における刑務所の民営化の現状と課題」犯罪と非行134号４
頁以下; 吉野智「英国における刑務所PFI事業について(前)(後)」刑政113巻７号62頁以下, 113巻８号
54頁以下を参照。
*15　つまり，「任務私化」は当該任務「全体」を私人に委ねる私化の形態であり，「機能的私化」は当
該任務の「一部」のみを私人に委ねる形態である。また，上記の「組織私化」との関係においても，
「正式の組織私化」が当該行政組織「全体」を株式会社等に転換するものであるのに対し，「機能的
私化」は行政組織あるいは職員の「一部」を私人で充てるものとして整理できる。したがって，日
独の混合運営刑務所という私化のあり方は，行刑任務及び行刑組織の一部を私人に委ねるという点
で，以下に見る「機能的私化」に位置づけられよう。
*16　日本においても，公権力の行使を私人に委任するには法律の根拠が必要であると解されている
（塩野宏『行政法Ⅲ[第二版]』（平成14年）99頁参照）。
*17　Gesetzes  ber die f  rmliche Verpflichtung nichtbeamteter Personen(BGBl. Ⅰ 1974, 469, 547)
　　VerpflGは，刑法典（StGB）11条１項２号にいう「公職者（Amtstr  ger）」にあたらない者が行政
機関で活動する場合に，その者にその責務の誠実な履行（gewissenhafte Erf  llung）を義務づけるた
めのものである。
*18　刑法典（StGB）11条１項２号では 「公職者」 を，同４号では「公務に関し特に義務づけられた者（f  r 
den  ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter)」をそれぞれ定義づけている。後者は，公職者
よりは公的性格が弱い者という位置づけであるが，刑法上は両者ほぼ同様の取り扱いを受ける。行刑
施設内で従事する行政補助者は基本的に「公職者」にあたるようであるが，仮に「公職者」にあたら
ないとしても，VerpflGにより誠実な任務履行を義務づけられている場合は，少なくとも「公務に関
し特に義務づけられた者」にはあたる（同４号に明文の規定がある）。その意味では，本文中の「公職
者」は，厳密に言えば，同２号にいう「公職者」と同一ではなく，いずれにせよその行為の結果につ
き国家が法的責任を負うべき者という意味での，「公務に関し特に義務づけられた者」をも含む「広
義の公職者」の意であろうと解される。Sch  nke/Schr  der, Strafgesetzbuch Kommentar 25.Aufl.
　(1997), S.113ff.参照。
*19　基本法（GG）34条及び民法典（BGB）839条は，国家賠償責任や公務員の個人責任等についての規定
であるが，行政補助者による損害もその対象になるのかどうかについては，（原注13にもあるように）
なお争いがあるようである。その意味では，本文のこの部分は，包括的責任の発露として国家が行
刑施設における行政補助者（私人）による損害の賠償責任を負うべきであるという，ボンク博士の解釈
論が展開されている部分として理解できよう(Sachs(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar 2.Aufl.(1999), 
S.1068f. 参照)。
*20　基本法（GG）33条４項「高権的権限の行使は，恒常的任務として，通常，公法上の勤務関係及び
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忠誠関係にある公務員に委ねられなければならない。」(原文：Die Aus  bung hoheitsrechtlicher 
Befugnisse ist als st  ndige Aufgabe in der Regel Angeh  rigen des   ffentlichen Dienstes zu bertragen,
　die in einem  ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverh  ltnis stehen.)
　　他方，日本国憲法には，公務員のみが行政権限を行使しうるという明文の規定はない。しかし，
日本国憲法は，行政権は内閣に属し，内閣は行政権の行使について国会に対し連帯して責任を負う
旨を規定していることから，原則として，行政権の行使を付託される組織は，やはり民主的コント
ロールの及ぶ国や地方公共団体の行政機関であると考えられる（塩野宏・前掲書（訳注*16）99頁参照)。
*21　機能留保は，「国家の機能性の確保」と「職業官吏制度の制度的保障」という二つの意義を有す
る。前者は，「高権的権限」という重要な職務を，原則として，ストライキが禁止された非党派的な
官吏のみに委ねることで，公務の適法性・信頼性・恒常性が確保されることを意味する。このこと
は同時に，国民の権利保護にも資することとなる。他方，後者は，高権的権限の行使を官吏の専管
事項とすることで，職業官吏制度の廃止を阻止するものである（Isensee/Kirchhof(Hrsg.), Handbuch 
des Staatsrechts Band  Ⅲ (1988), S.723ff.; Benda/Maihofer/Vogel(Hrsg.), Handbuch  des  Verfassung-
　srechts der Bundesrepublik Deutschland(1983), S.1170ff.; 米丸・前掲書（訳注*２）, 156～157頁参照）。
*22　基本法（GG）33条５項「公務に関する法は，職業官吏制度の伝来の諸原則を考慮して規律されな
ければならない。」(原文：Das Recht des  ffentlichen Dienstes ist unter Ber  cksichtigung der 
hergebrachten Grunds  tze des Berufsbeamtentums zu regeln.)
*23　「遂行・確実化・責任の保証」とは，国家は割り当てられた任務をそもそも「実施・遂行」し，
私人を動員する場合でも，質を落とさず「確実に」履行し，万が一事故が起こった場合には賠償「責
任」を負わなければならないということである。
*24　これまでの判例・通説を前提とすれば，日本においても，「美祢社会復帰促進センター」の従業
員が第三者（被収容者等）に損害を与えた場合や，施設の設置・管理に起因して第三者に損害が発
生した場合は，国家賠償法に基づき国が賠償責任を負うと考えられる。それと並行して受託事業者
もまた民法715条や同717条に基づき賠償責任を負うかどうかは，さらなる検討を要する。
*25　行刑法（StVollzG）151条１項「ラント司法行政部は，行刑施設について監督をする。ラント司法
行政部は，監督権限を行刑部局に委任することができる。」(原文：Die  Landesjustizverwaltungen
　 f  hren die Aufsicht  ber die Justizvollzugsanstalten. Sie k  nnen Aufsichtsbefugnisse auf
　Justizv o llzugs  mter  bertragen.)
*26　原文では"§156"（156条）となっているが，"§155"（155条）の誤りであろう。
*27　行刑法（StVollzG）155条１項「行刑施設の任務は，執行官吏によって遂行される。特別な理由が
あれば，この任務を他の行刑施設職員，兼業として義務を負った者及び契約上の義務を負った者に
委 ね る こ と も 可 能 で ある。」 (原 文： Die Aufgaben  der Justizvollzugsanstalten werden  von 
Vollzugsbeamten wahrgenommen. Aus besonderen Gr  nden k  nnen sie auch anderen 
Bediensteten der Justizvollzugsanstalten sowie nebenamtlichen  oder vertraglich 
 verpflichteten  Personen   bertragen werden.)
*28　本文中１．「他の職員」とは公務員一般のことではなく，条文（訳注*27参照）にもあるように
「他の行刑施設職員」のことである。このことからすると，本文中２．「兼業者」は行刑施設以外の行
政機関に属する公務員（官吏・雇員・労務員）が行刑施設での職務を兼務する場合を指すと考えられ
る。したがって，民間事業者（私人）への委託に関わるのは，本文中３．の「契約上の義務を負った者」
の部分である。
*29　原文では"Satz 3"（３文）となっているが，"Satz 2"（２文）の誤りであろう（行刑法155条１項に３
文はない）。
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*30　原文では"VerpflG"となっているが，"StGB"（刑法典）の誤りであろう（VerpflGに11条はない)。
*31　このようにして，ドイツでは現行行刑法（StVollzG）の枠内で民間委託（行政補助者としての私
人の動員）が試みられることとなった。他方，日本では，監獄法その他関連法律に民間委託を認め
る規定がないため，新たな法整備が必要となる（訳注*４のとおり，構造改革特別区域法の改正が予
定されている）。もっとも，そこでは，「法律の留保」論の次元で，（どのような業務が私化可能かと
いう問題（訳注*32参照)とは別に)何についてどこまで法律に規定する必要があるのかが問題となろ
う。即ち，侵害行政領域における権限委任から，その権限行使にかかる事実行為の委託，給付行政
領域における権限委任，その権限行使にかかる事実行為の委託にまで及ぶ幅広い委託態様のうち，
何について法律の根拠が必要かについては様々な考え方がありうる。加えて，「本質性理論」に基づ
き，行政組織に対する民主的統制を確保する観点から，受託者の組織構成のあり方を含め行刑施設
における組織構成の改変それ自体についても法律の根拠が必要であるとの考え方も成り立ちえよう
（塩野・前掲書（訳注*16）99頁；大橋洋一『行政法』（平成13年）34頁以下, 203頁以下；同「制度
的留保理論の構造分析 ―　行政組織の法定化に関する一考察 ―」金子宏先生古稀祝賀『公法学の法と
政策（下巻)』（平成12年）239頁以下；原野翹「地方公共団体の事務処理の方法」『現代行政法大系８　
地方自治』（昭和59年)151頁以下；原田尚彦「事務委託をめぐる法律問題」自治研修269号22～23
頁参照)。
*32　行刑任務の私化をめぐる議論で，実際的に最も重要な論点は「具体的にどのような行為を私人の
手に委ねてよいか」という問題である。この点につき，ヘッセン司法省の作業グループは，本文に
述べられた「侵害」と「サービス提供」という一般的な指針に則して，およそ110の個別行為につい
て私化（民間委託)の可否を検討した。その結果の重要部分をまとめると以下のようになる。
●民間委託可能なもの：
①施設・用度…施設の建設・保守・清掃，被収容者の衣服・食糧の支給，洗濯物の洗濯等
②教育・医療…教科教育，職業訓練，各種行事，図書館の管理，医療行為，心理セラピー等
③刑　務　作　業…作業計画の作成，技術指導，受注の確保，作業契約，労働安全・防災の確保，職業
訓練等
④処遇・監視… 「物」に関する保安（Sicherung)措置一般，教室・自由時間・スポーツ施設におけ
る一般的な監視，構内外の巡回，コントロール・モニターの監視，釈放前指導等
●民間委託不可能なもの：
①施設・用度…各種の「決定」（衣服の支給・居室の割り当て・被収容者の領置金の処分に関する
決定等)
②教育・医療…各種の「決定」（教育の許否の決定等)
③刑　務　作　業…作業割り当て・作業等級の「決定」，刑務作業中の監視
④処遇・監視…収容・釈放・懲戒（懲罰)関連業務一般，「人」に関する保安措置（居室の捜検，被
収容者逃走時の追跡・実力行使，被収容者の身体検査，職員の勤務時間の管理等)，
外部との接触に関する業務（接見の立ち会い，信書の内容の検査，移送・護送等)，
門衛警備（来訪者の所持品検査，車両検査，人・物の出入りについての決定等)
　　つまり，本文にもあるように，ドイツでは，「侵害」領域においてはもちろん，「サービス提供」
領域においても各種の「決定権限」は国家に留保され（権限委任の禁止)，主としてサービス提供業
務の補助を中心に民間委託がなされることとなっている。
　　これを日本と比較すると，ドイツで委託が認められている業務は日本でもほぼ同様に委託が認め
られるようである。また，被収容者が暴れたり，職員の要請を拒否したりした際に，被収容者に命
令を発し，最終的に有形力を行使して制止ないし強制する権限は国家に留保されていることも日独
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で共通している。しかし，両国の間にはいくつかの差異もある。中でも，特に両国の差異を特徴づ
けるのは，ドイツにおいては，被収容者の居室の捜検や，被収容者が発受する信書の検査，来訪者
の所持品検査等，「人のプライバシーに関わる業務」や，護送・門衛警備等，「施設への出入りに関
する業務」については民間委託が認められていないということである。これに対して，日本では，
門衛警備（身分証明書の検査，来訪者の所持品検査・車両検査等）については広範に委託が認めら
れる他，夜間・休日における被収容者の居室の捜検や被収容者の信書の内容検査も認められ，被収
容者の着衣の検査や護送（国の職員に随行する護送“支援”業務）等，被収容者と密に接する業務
も一部では委託されている。また，日本では，アメリカの運用例を参考に，被収容者各人に電子タ
グをつけ，常に被収容者の位置情報を把握するシステムが採用されることとなっている。その他，
日本では職員の勤務時間管理も民間事業者自身に委ねられている点も，ドイツとの差異として指摘
できる。これらのことからすると，日本での行刑任務の私化はドイツにおけるそれよりも「一歩踏
み出した」ものと言うことができよう。もっとも，ヘッセン司法省によれば，ドイツでは電子タグ
により常に位置情報を把握することは憲法に反するとのことであり（Kruis, ZRP 2000, 3も参照），
日本が「一歩踏み出した」その他の部分も含め，日本における私化のあり方は，今後とりわけ憲法
との関係で議論がなされるべきであろう。
*33　原文では"§155 Abs.3"（155条３項）となっているが，行刑法（StVollzG）155条に３項はない。
これはおそらく「156条３項」の間違いではないかと思われるので，訳文では改めた。行刑法156条
３項は，身体検査，特別の保安上の措置，懲戒処分をする権限は監督官庁の承諾がある場合のみ他
に委ねることができるとして，権限委任を明文で定めている。この規定と対比すると，明文で権限
に言及していない同155条１項２文は権限委任の規定と解釈することはできないという趣旨であろ
うかと思われる。
*34　つまり，ドイツにおいて私化可能な業務が上記（訳注*32）の業務に限定されたのは，「権限委任」
を認める根拠法規がないからだけでなく，侵害的性質を持つ行刑任務に関しては，それが「本来的
な国家任務」にあたるからでもある（上記A.Ⅱ.３.参照）。したがって，ドイツでは，侵害権限を委任
する法律を新たに制定したとしても，それは違憲と判断されることになる。その意味では，ドイツ
において行刑任務の私化が今後拡大されていくとすれば，行刑法（StVollzG）の改正によって「サー
ビス提供」領域における「権限委任」（例えば，衣服に関する決定権限の委任等）がなされることは
あるとしても，「侵害」領域に関しては，既に今回の私化でほぼ憲法上の限界に行き当たっていると
いうことになろう。
　　他方，今回，日本では，一部の権力的事実行為（訳注*32で触れたものの他，健康診断，写真撮影，
指紋採取，差入れ品の検査，被収容者の調髪・ひげそり，領置物の保管を含む）を私人に委任する
こととしたが，日本では法律をもってしても私人に委ねられないような「本来的な国家任務」とい
う概念は存在しないのかどうか，理論的な検討が必要であろう（佐藤幸治『憲法[第三版]』（平成７
年） 228頁は，内閣は憲法65条に「列挙されている行政事務については自己の権限より奪われるこ
とはない」として，「本来的な国家任務」に類する理解を示している）。
*35　基本法（GG）74条１項１号により，行刑はいわゆる競合的立法事項であり，連邦法（ここでは行
刑法（StVollzG））に定めがない事項についてのみ，ラントは立法権限を有する（基本法72条１項参照）。
行刑法は行刑施設の設置の基準や，その組織・人員のあり方を定めていないので，ラントはこれら
について決定できることになる。
*36　ヘッセン州は，民間委託により約15%のコスト削減（１カ月あたり約５万5,000ユーロの削減）
を見込んでいる。果たしてこの試算通りに事が進んでいくかどうか，また首尾よくコスト削減が達
成されたとしても，法解釈論上，コスト削減という理由が私人に業務を委ねる「特別な理由」（行刑
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法155条１項２文）にあたると言えるのかどうかは未だ確かではない。他のラントもその行く末を固
唾を呑んで見守っているようである（フランクフルター・アルゲマイネ紙2004年11月10日14頁； 
Hessisches Ministerium der Justiz, Presseinformation Nr.197, den 8. November 2004参 照）。
訳者らの聞き取り調査においても，ヘッセン司法省担当官は同様の懸念を語っていた。
*37　ヘッセン司法省及びボンク博士の見積もりによれば，同省は「契約上の義務を負った者（私人）」
が担う任務は，行刑施設全体の任務の30～40%に達するとのことである。人数的には，職員231人
中99人（全体の約43%；うち15人がパートタイマー）を私人が占めることになっている（Hessisches 
Ministerium der Justiz, Presseinformation Nr.197, den 8. November 2004参照）。
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